Introduction : 

Art. 1 du c. commerce. : Sont commergant ceux qui exercent des actes de commerce 
et en font leur profession habituelle 

approche subjective de la matiere heritee de la revolution frangaise = negation de la 
conception objective dont le principal critere est la profession de commercant. 

II faut combiner les deux conceptions : I'acte de commerce = fait par commercant 
dans le cadre de son commerce. 

On peut faire un acte de commerce sans etre commergant ou etre commergant sans 
faire uniquement des actes de commerce 

Definition du commergant: celui qui passe par I'acte de commerce d'une part, celui 
qui passe par le circuit commercial d'autre part. 



Chapitre 1 : Les actes de commerce : 

definition de I'acte de commerce = loi silencieuse. 

art 632 enumeration desordonnee et incomplete les operations que la loi repute acte 
de commerce. Pourtant il est malaise de differencier un acte commercial d'un acte 
civil. Le regime juridique depend de la qualification. 



Section 1 : les differentes categories d'actes de commerces : 

art 632 du Code de commerce figure dans une section consacree a la competence 
des tribunaux de commerce, leur competence devait done etre interpreter 
strictement. Dans la pratique, art 632 du Code de commerce = heteroclite et 
incomplet. La jurisprudence ne considere plus que 632 a un caractere limitatif. Art 
632 aujourd'hui interprete de maniere extensive de fagon a qualifier de commerciales 
des activite nouvelles inconnues en 1807. D'ou trois categories : 

• actes de commerce par la forme 

• actes de commerce par nature 

• actes de commerce par accessoire 

actes mixtes pas autre categorie mais modalite qui peut etre prise par les actes de 
commerce. 



§ 1 Actes de commerce par la forme (ou actes de commerce objectifs) : 

A raison de leur forme, on va soumettre ces actes a la legislation commerciale sans 
tenir aucun compte de la personne qui a accompli cet acte (conception 
objective). Toute personne est done capable d'accomplir un tel acte : lettre de 
change, actes accompli par les societes commerciales par la forme. 

A. la lettre de change : 

II s'agit d'une traite = variete d'effet de commerce. Effet de commerce = tout titre 
negociable qui donne droit au paiement d'une somme d'argent a vue ou a echeance. 
Parmi les effets de commerce seule la lettre de change est un acte de commerce par 
la forme, les autres ne sont pas presumes commerciaux par la loi. 

lettre de change = acte de commerce ecrit par lequel un creancier, le tireur, invite un 
debiteur, le tire, a verser une certaine somme a une tierce personne, le beneficiaire 
ou le porte, sous une echeance assez breve. 

Interet = permet a la fois d'operer un paiement et de consentir un credit. Cette 
commercialite objective repose sur la tradition. Presomption de commercialite de la 
lettre de change = irrefragable. Toute personne qui emet une lettre de change = 
tireur, tire ou preneur, se soumet done ipso facto aux regies du droit commercial. 
Une loi de 1978 a rendu nulle toute lettre de change signee par un consommateur 
qui fait un achat a credit, le consommateur put neanmoins signer une lettre de 
change portant sur un autre objet. 

B. les actes accomplis par des societe commerciales par la forme. 

La loi a considere que des societes devaient etre considerees comme commerciales 
a raison de leur seule forme, meme si leur objet est un objet civil, entraine 
I'application de la competence commerciale et des regies relatives a la faillite ; 

>Societe anonyme, Societe en commandite par action, SARL, Societe en 
commandite simple, Societe en nom collectif 

§ 2 Actes de commerce par nature : 

> art 632 du Code de commerce = commerce de terre, art 633 du Code de 
commerce = commerce de mer 

Liste heteroclite d'actes et d'activites (aucune definition synthetique) dressee sans 
aucun ordre apparent. 

Aujourd'hui conception extensive (interpretation analogique) de Enumeration de 
I'article 632 du c. com. 

Deux categories d'actes de commerce par nature : 

• Premiere categorie : acte de commerce meme pris isolement. 



• Seconde categorie : acte de commerce seulement si accompli dans le cadre 
de I'activite d'une entreprise. 

A. les actes de commerce a I'etat isole : 

art 632 du c. com. 

1 L'achat pour revendre : trois conditions doivent etre remplies pour qu'un tel acte 
puisse meriter la qualification d'acte de commerce, meme si accompli isolement: 

a/ II faut un achat initial (= acquisition moyennant contrepartie, location, ce qui compte 
c'est le paiement d'une contrepartie. 

D'ou agriculture exclue en principe, du champ commercial, sauf agriculture 
industrielle. Exclusion du domaine commerciale toutes les productions par 
extractions sauf I'exploitation des mines qui est commerciale. 

Est civile la production intellectuelle En revanche ceux qui organisent les echange de 
ces productions sont commerciaux. Ceux qui exercent une profession liberales = 
actes civils sauf lorsqu'ils sont organises en societe commerciale par la forme. 

w. L'action doit porter, a I'origine, sur un meuble corporel. 

Traditionnellement les transactions immobilieres sont considerees comme des 
operations civiles. II en resulte que sont consideres comme commercants les 
lotisseurs et acheteurs de biens immeubles pour les revendre en I'etat. Cette 
definition exclue les promoteurs. 

c/ Achat fait dans I'intention de revendre et de louer : peu importe que par la suite, la 
chose n'ai pas ete revendue. 

2. operations de banque, de change et de courtage : 

Courtage = operation d'intermediaire entre deux autres personnes pour les 
rapprocher en vue de la conclusion d'un contrat. 

Change = operation qui consiste a transformer des especes nationales en monnaie 
etrangere ou inversement. 

Extension aux operations de bourses = acte de commerce si repetee et quasi 
professionnelle meme par un non commercant. Le critere objectif completer par un 
critere subjectif ( accomplis dans un cadre quasi professionnel.) 

B. les actes ne pouvant etre accomplis que dans le cadre d'une societe: 

632 c. com: sont commerciaux les actes accomplis "par entreprise". Interpretation : 
actes accomplis de maniere reguliere et dans le cadre d'une organisation preetablie. 
(conceptions subjectives et objectives 

632 du Code de commerce enumere 7 types d'actes accomplis en entreprise : 



entreprise dites de manufacture : les activites industrielles ou de 
transformation. Objet = achat de matieres premieres ou de produits non finis de 
maniere a en transformer I'utilite economique et a les revendre sous forme de 
produits transformers. L'exigence d'une entreprise au sens de 632 a pour effet 
d'ecarter du droit commercial les activites artisanales et agricoles. 

• I'entreprise de commission : commission = forme commerciale du mandat 
civil. II s'agit d'un contrat en vertu duquel une personne nominee 
commissionnaire est chargee d'accomplir en son nom mais pour le compte 
d'un commettant une ou plusieurs operations 

• entreprises de transports de personnes ou de marchandise quelque soit le 
moyen de transport. Assimilation des entreprise de demenagement mais pas 
les auto-ecole 

• entreprise de fournitures : un fournisseur s'engage a approvisionner pendant 
un certain temps une autre personne en marchandise ou en service. 

• les entreprise de vente dite a I'encan = etablissements dans lesquels sont 
effectues des ventes de meubles corporels aux encheres et ou toute personne 
peut se porter acquereur. Par extension = toutes entreprise de depot, mais 
pas les operations de vente publique par commissaire 

• etablissements de spectacles publics 

Cette enumeration comprend des lacunes. Tres vite, les tribunaux ont compris qu'un 
raisonnement analogique s'imposait si on ne voulait pas laisser sans qualification 
toute une serie d'acte. 

C. Recherche d'un critere general de la commercialite : 

Trois pistes : Notion de circulation, notion de speculation, notion d'entreprise 

Notion de speculation : 

Speculer = chercher un benefice = chercher un profit pecuniaire. 

Acte dans le but de produire de la richesses a travers la production de produit ou de 
service meme si I'activite concernee ne se revele pas beneficiaire. Intention 
speculative = determinante. Ce critere ne semble pas suffisant pour determiner un 
acte de commercial. Mais probleme pour les activites agricoles, liberales etc. 

Notion de circulation . L'acte de commerce se situe entre deux actes : entre I'acte du 
producteur et celui du consommateur. Mais ce critere n'est pas suffisant a lui seul 
car il y a des actes d'entremise qui ne sont pas animees par un desir de speculation 
et done ne constituent pas des actes de commerce. 

L'idee d'entreprise . Un acte de commerce est accompli par une entreprise = 
repetition professionnelle de l'acte reposant sur une organisation preetablie. Deux 
objections : On connatt dans le code de commerce des actes de commerce 
intervenus hors du champ des entreprise = actes isoles. En outre, beaucoup 
d'activites non commerciales sont accomplis en entreprise. 



Definition de Guillon : Acte de commerce : "Acte qui realise une entremise dans la 
circulation des richesses, effectue avec I'intention de realiser un profit pecuniaire." 
Les personnes physiques ou morales exercant I'une des activites prevues par 632 
dans un but charitable ou idealiste ne seraient pas des entreprise commerciales. II 
suffit que I'entreprise ait pour but la realisation d'un profit pour que I'entreprise soit 
commerciale. Mais I'inverse n'est pas vrai. 

§3 les actes de commerce par accessoire : 

Actes de commerce subjectifs. Acte de commerce n'entrant dans aucune des 
categories precedentes et qui devrait etre un acte civil mais que la jurisprudence 
soumet aux regies du droit commercial parce qu'il est accompli par un commergant a 
la cour de cassation et dans I'interet de son commerce, les articles 631-1 et 632 al 9, 
mais aussi 638 al 1 du Code de commerce consacrent cette theorie de I'accessoire 
dont I'unite premiere est de permettre une unification des regimes et des 
competences pour les actes accomplis par un commergant a la Cour de cassation et 
au cours de son activite professionnelle. D'ou assimilation fictive d'un acte civil a un 
acte commercial. 

Cette assimilation repose sur la volonte du juge et de la loi de soumettre aux regies 
du droit commercial les actes qui, par leur necessite completes d'autres actes 
accomplis par le commercant. Ainsi, on dira du commercant qui achete un camion 
pour s'en servir dans le cadre de sa profession qu'il accompli un acte de commerce 
alors meme qu'il n'a pas I'intention de revendre le camion. I'acte ne revetira un 
caractere commercial que s'il se rattache etroitement a I'activite du commercant. 

A contrario, les actes faits par un commergant pour I'accomplissement de sa vie 
prive. Conception de I'accessoire directement inspiree de la conception subjective de 
I'acte de commerce. C'est done la personne du commergant qui permet de definir 
I'acte de commerce et non pas I'inverse. major pars trahit ad se minorem. 

Le probleme est qu'il est parfois difficile de connaitre I'intention du commergant. D'ou 
probleme de preuve. Preuve du lien entre I'acte considere et la profession 
commerciale de son auteur et pour faciliter la solution de cette delicate question, la 
jurisprudence pose une presomption de commercialite pour les actes accomplis par 
un commergant. Pour poser une telle regie la jurisprudence s'est fondee sur 638 al 2 
du Code de commerce qui etabli une telle presomption pour les billets a ordres 
signes par les commergants. Presomption simple, supporte la preuve contraire. Celui 
qui voudrait se prevaloir du caractere civil d'un tel acte pourrait par tout moyen 
prouve sa nature civile. De ces propos on peut deduire quels sont les conditions de 
la commercialite accessoire et son domaine. 



A. conditions de la commercialite par accessoire. 

Les articles 631 et 632 Du Code de commerce paraissent exiger que ces actes 
soient conclus entre deux commergants. La jurisprudence fait preuve de souplesse 
en acceptant que I'un des deux cocontractants soit un non commergant. L'acte sera 
alors soumis au regime des actes mixtes. Cette premiere condition tenant a la qualite 



de commergant de I'auteur de I'acte connatt neanmoins une exception : sont 
consideres comme de nature commercial les contrats conclus par un futur 
commergant, des lors que cet acte a pour but de permettre I'exercice du 
commerce. C'est ainsi que la chambre commerciale a decide que I'individu non 
encore commergant qui achete un fond de commerce. La chambre commerciale fait 
comme si I'individu agissait pour les besoins de son commerce. Cette solution doit 
etre consideree comme s'etendant a tous les actes preparatoires a la creation d'un 
commerce. D'ou exigence de la qualite de commergant est a considerer au sens 
large. 

L'autre condition requise = pour devenir commercial par accessoire, I'acte civil doit 
etre conclu pour un acte de commerce. D'ou sont exclus du droit commercial, les 
operations totalement etrangeres au commerce = celles qui se rattachent a la vie 
domestiques ou familiales du commergants. 



B. le domaine de la commercialite par accessoire. 

Ce domaine est tres vaste : la jurisprudence fait un emplois tres extensif de la theorie 
de I'accessoire sous une unique qualification ce qui permet au passage de les 
soumettre a une nouvelle juridiction. Jurisprudence considere que ce type de 
commercialite peut s'appliquer aussi bien aux contrats conclus par un commergant 
qu'aux engagements extracontractuels nes a la cour de cassation et du fait de son 
activite. S'agissant des obligations contractuelles, nombreux sont les contrats conclu 
par le commergant pour le fonctionnement de son commerce : 

• pret 

• assurance 

• contrats de travail avec le salarie = acte mixte : commercial pour le patron, 
civil pour le personnel embauche et echappe a la competence des tribunaux 
de commerce et releve imperativement et exclusivement de la juridiction 
prud'homale seule competente en matiere de conflits individuels du travail. 

• cautionnement = contrat par lequel une personne (la caution) s'engage envers 
un creancier a executer I'obligation de son debiteur pour le cas ou ce dernier 
n'y aurait pas lui meme satisfait. Ortraditionnellement, le cautionnement est 
considere comme un acte civil = traditionnellement, un service rendu entre 
parents ou amis. D'ou service par nature civil. Va rester civil meme si 
I'operation cautionnee = commerciale, meme si les deux parties a I'acte ont 
toutes deux les qualites de commergants. Neanmoins si I'operation est 
commerciale et si la caution y trouve un interet patrimonial personnel, alors, le 
cautionnement va devenir commercial. D'ou probleme de la preuve de 
I'interet. 



Par ailleurs, les tribunaux ont etendu la theorie de I'accessoire aux engagements qui 
resultent de la convention mais aussi aux obligations qui existent sans conventions = 
quasi contrats = Repetition de I'indu, gestion d'affaire, enrichissement sans 
cause. Mieux encore, la doctrine et la jurisprudence sont unanimes pour reconnaltre 
qu'a un caractere commercial le delit civil commis par un commergant, a la cour de 



cassation ou dans I'exercice de son commerce. Ex : concurrence deloyale (= delit 
fonde sur 1382 du Code civil). D'ou competence des juridictions consulaires. Par 
extension, tout fait dommageable meme non intentionnel cause par imprudence ou 
negligence de la part du commercant est considere comme un fait de commerce. 

Jurisprudence et doctrine : est done commerciale, la responsabilite civile delictuelle 
et quasi delictuelle que peut encourir tout commercant a regard d'un tiers a raison 
des fautes commises dans I'exercice de son commerce. 

Deux remarques : 

• bien que se rattachant a une activite commerciale, certains actes n'ont pas 
suivi ce mouvement d'extension de la responsabilite commerciale = dettes 
fiscales et de securite sociales dues par le commergant. 

• D'autres actes, bien que de nature commerciale ne releve pas des tribunaux 
de commerce. Echappent aux juridictions consulaires les actions en 
responsabilites nees des accidents causes par les vehicules des 
commergants. Ici, quand bien meme le transport serait commercial les 
probieme de responsabilite releve de la competence exclusive du TGI. 

Ou est I'interet de declarer ces actes de commerciaux des lors qu'il sont exclus de la 
competence des tribunaux de commerce ? Reponse : le regime juridique des acte de 
commerce ne se resume pas a la competence exclusive des tribunaux de 
commerce. 

• Cette theorie de I'accessoire ne fonctionne pas a sens unique : elle donne un 
caractere commercial a des actes civils mais cette theorie de I'accessoire peut 
parfaitement conferer a des actes commerciaux par nature un caractere 

civil. II suffit pour cela que cet acte commercial par nature soit I'accessoire 
d'une operation civile. 

Si on prend un si grand soin a essayer de circonscrire le domaine des actes de 
commerce e'est qu'il y a une raison : les uns et les autres ne sont pas soumis au 
meme regime juridique. 



Section 2 : le regime juridique des actes de commerce : 

Les regies juridiques qui gouvernes les actes de commerce sont particuliere car 
doivent repondre a des necessites propres au commerce parmi lesquelles la rapidite 
des transactions. D'ou regies de faveur = moins rigoureuses que celles du droit civil 
destinees a fractionner les operations commerciales. 

Autre exigence = renforcement du credit = assure par des regies tantot plus strictes 
tantot plus liberales que celles du droit commun. 

Les litiges auxquels les actes de commerce peuvent donner naissance sont plus 
simples que devant les juridictions civiles sans parler de la possibility propre du 



contentieux commercial de recourir grace a la clause compromissoire a I'arbitrage. 
Regime juridique des actes de commerce conclus en forme de convention = 
I'essentiel des actes de commerce dont on verra qu'ils se singularisent en terme de 
preuve et s'agissant de la maniere dont il s'execute. 



§1 La preuve des contrats commerciaux : 

En matiere civile, la loi exige un ecrit pour prouver les contrats qui portent sur une 
valeur superieur a 5000f. Cette exigence d'une preuve ecrite repose sur le soucis 
d'attenuer les risques du consensualisme. Volonte de protection de la volonte des 
cocontractants contre des engagements irreflechis et on cherche aussi a prevenir les 
proces eventuels en donnant plus de certitude a la convention. 

Cette regie comporte une importante derogation en matiere commerciale ou prevaut 
le principe de la liberie de la preuve. Cf. art 109 du Code de commerce. Cette 
solution que nous devons a une longue tradition s'explique par la necessaire rapidite 
des operations du commerce. Cette rapidite serait entravee par I'obligation pour le 
commergant de preconstituer une preuve de son engagement par un ecrit. Exigence 
faite par la loi d'etablir des livres de commerce qui jouent le role de I'ecrit dans la 
preuve puisque ces documents laissent une trace des operations commerciales 
effectuees par le commercant. Cette liberte de la preuve en matiere commerciale ne 
concerne que les actes accomplis par des commergants dans I'exercice ou pour le 
service de son commerce. 

On pourra a cet effet utiliser des moyens traditionnels : indices, temoignages 
etc. Mais aussi les moyens inspires des nouvelles technologies = micro fiches, micro 
films etc. Mais surtout les documents specifiquement commerciaux = documents 
comptables, factures, bons de commande, correspondance commerciale. 

Principe de liberte de la preuve battu en breche parce que le besoin de securite 
inspire un retour a un certain formalisme pour assurer la securite juridique a regard 
des cocontractants et des tiers. D'ou I'exigence d'un ecrit pour certains contrats 
commerciaux. 

On sait par ailleurs que sont par essence formalistes les effets de commerce en 
outre, se developpe beaucoup la pratique des contrats types revetant 
necessairement I'apparence d'un ecrit. 



§2 : Execution des contrats commerciaux : 



A. Prescription des actes de commerce : 

Prescription extinctive de 10 ans en matiere commerciale. 189 bis du Code de 
commerce. 



B. Solidarity des debiteurs : 

En cette matiere, ce sont des regies plus rigoureuses qu'en droit commun qui vont 
s'appliquer. Accent mis sur la necessaire securite et ponctualite des operations 
commerciales. Illustration s'agissant de la solidarity. Une meme obligation peut lier 
entre eux deux ou plusieurs sujets aussi bien du cote actif que du cote passif. Quand 
il y a un creancier pour plusieurs debiteurs de la meme obligation, la regie est que 
I'obligation plurale sera conjointe en ce sens que chaque debiteur ne sera redevable 
que d'une fraction de I'obligation. Par consequent, le creancier, s'il veut recouvrer 
I'integralite de son droit, diviser ses poursuites entre les debiteurs. 

Un creancier pourra beneficier d'une modalite de I'obligation plus favorable = 
solidarity. En cas d'obligations solidaire, le creancier va se trouver conforte dans son 
droit en ce qu'il va pouvoir se retourner contre un seul de ses debiteurs pour se faire 
verser I'integralite des sommes = protection du creancier contre I'insolvabilite de I'un 
des debiteurs. Comme cette solidarity donne a I'obligation un poids supplemental, 
la loi civile exige que la solidarity resulte que d'une stipulation contractuelle ou d'une 
disposition de la loi. En droit civil, la non solidarity des parties se presume. C'est la 
que le droit commercial s'eloigne du droit commun. En droit commercial = solidarity = 
regie, la solidarity se presume. Les parties peuvent cependant y deroger par une 
clause expresse I'ecartant. presomption = regie d'origine coutumiere proclamee par 
la jurisprudence. 



C. Delais de grace : 

II sera plus difficile au commergant d'obtenir en matiere commerciale qu'en matiere 
civile un delais pour remplir ses obligations. Exigence de ponctualite. Le 
manquement du debiteur commercial a son obligation pourra entrainer des 
manquements en cascade. Rien n'interdit au creancier de lui accorder a I'amiable 
des facilites de paiement. 



D. Anatocisme (=capitalisation des interets) : 

En matiere civile deux conditions a la capitalisation : stipulation expresse des parties 
et limitee aux interets dus au moins pour une annee entiere. 

En matiere commerciale I'anatocisme joue librement. Peut avoir ete prevue pour une 
periode inferieure a une annee, (mais superieure a 3 mois.) D'ou plus grande rigueur 
de I'obligation commerciale. 



E. Refaction du contrat : 

Particularity qui tient a I'inexecution partielle du contrat. Alors qu'en droit civil, la 
sanction de I'inexecution est la resolution du contrat. En droit commercial possibility 
de refaction = reduction du prix a la demande de la partie victime de I'inexecution. Ici 
encore, refaction ne repose sur aucun texte. II n'entre pas d'avantage dans la 



capacite du juge de refaire le contrat. Pourtant, ce procede est admis par les usages 
du commerce. La refaction du prix est surtout pratique en presence d'un 
manquement a une obligation de delivrance. D'ou necessite que I'inexecution ou que 
I'execution defectueuse ne soit pas trop grave. Encore faut il que la marchandise 
livree soit encore utile a I'acheteur. Done, il faut concretement imaginer I'hypothese 
d'un acheteur pas livre de la totalite de sa commande ou livre de maniere 
defectueuse. La reduction du prix sera une mesure probablement mieux appropriee 
qu'un aneantissement retroactif du contrat commercial consequence de sa 
resolution. 



§3 Le regime particulier des actes mixtes. 

Dans notre droit un acte est dit mixte lorsqu'il met en presence un commergant et un 
non commergant (ca n'est pas une nouvelle categorie) , par ex. les actes de 
consommation. Ces actes sont commerciaux a I'egard du commergant alors qu'ils 
gardent un caractere civil pour le non commergant. S'etendent aux domaines quasi 
contractuels et delictuels. Certains actes sont rebelles a la mixite = commerciaux par 
la forme. Probleme du regime juridique applicable aux actes mixtes : droit commun 
ou droit commercial ? 

A. Le principe : distributivite. 

• capacite de s'obliger. La capacite commerciale requise chez le commergant 
alors que la capacite civile suffit pour le non commergant. 

• preuve : le regime d'administration de la preuve depend de la qualite du 
defendeur. Si le defendeur est commergant, son adversaire pourra prouver 
contre le lui, par tout moyen. Au contraire si le defendeur est le non 
commergant, alors, le commergant devra respecter les regies civiles 
d'administration de la preuve. 

• determination de la juridiction competente : si le defendeur est non 
commergant, le demandeur ne pourra I'assigner que devant le tribunal civil. 
Dans le cas contraire, le demandeur dispose d'une option et peut assigner le 
commergant devant le tribunal civil ou commercial. La clause de competence 
territoriale n'est pas opposable au non commergant. 

B. les exceptions : 

Cas ou la distributivite est impossible ou aboutit a des resultats absurdes. 

• prescription : decennale pour actes mixtes. 

• clause compromissoire : valable que pour les litiges entre commergants ou 
pour les litiges relatifs aux actes de commerce passes entre toute personnes 
meme non commergantes. D'ou clause = nulle pour actes civils et pour actes 
mixtes. 



